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mentode reparação,castigoou reabilitação),bemcomo,aí a
novidade,extrair disso elementosparaa fundamentaçãoda
responsabilidadepatrimonialdo Estado,cujaintervençãooficial




residualdecorrentedo fato do Estado,atravésde elaboração
teóricapor discursofundadoem novamaneiradepensartais
questões.Ensaia-se,porfim,umaprojeçãodaevoluçãodateoria






B) A PERSPECTIVA PENAL











que remotodo Estadoo crimeé tambématitudede oposição
atípicano sentidodequerepeleo Estadocomoagentedavonta-.
decoletiva.
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refaprópriae incontestedecumpriro fim socialdeseuspropó-
sitose proporcionaraosseuscidadãoso bem-estare felicidade
queditaramarazãodopróprioEstado.
Por conseqüênciaos crimescomuns,urbanosou rurais,de
atentadoaopatrimôniodoscidadãos;aoscostumesdasociedade
organizada;àvida,etc.. . lesamtambémsempre objetivamente
umapreocupaçãoficialdo Estado.No ca$Obrasileiro,maior-
mente,postoquesefundatodaa suaorganizaçãojurídicano





. Ao largodessescrimescomunscontraa ordemprivada




exclusivamenteos benseconômicosmateriaisem si masseus
reflexosna repartiçãou usufrutodasriquezaspelasdiversas
categorias.de cidadãos,o que deverasincumbeessencialmente
aoEstadogarantir.
Acima desses,querem importânciaquerem magnitude,











confereo cargoou a funçãopública,devezqueferemdireta-
menteinteressesdo Estadoaomesmotempoemqueproduzem
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tambémlesãoa particulares.Nessescasos,então,a relaçãoentre
a vítimae o Estadocontaaindacoma participaçãoessencialdo









da responsabilidadeo Estado,quandonadapelo só fato da
participaçãoeminentedelenarealidadesocial.Seeventualmente
respondero Estadopor danosquecidadãosoframporatocri-










(sentidoestritoda pena;;ou comobuscaderecuperaçãodo in-
frator, a imposiçãoda penarevelasempree necessáriamentea
auto afirmaçãodo Estadoe lheconferesoberaniaindiscutível
inerenteàprópriainstituiçãol.
A relaçãonecessáriaentreo Estadoe o agentecriminoso
no processode imposiçãoda penaqueé exclusivatribuiçãoe





vasdoutrináriasou jurídicas.t: funçãodo Estadoaplicara pena
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coletividade tambémaocidadãoo direitodeexigirdo Estado
providênciasnecessáriasparaa aplicaçãodaspenalidadesprevis-
tasemlei.Tal pretensãotodaviaé exercidaemjuízo peloórgão
do ministériopúblicoqueem nomedaquelesagesoberanae




nãohá diferençaontológicaentreo irícitopenale ilícitocivil.
Nesteúltimocaso,peloprincípiogeralaquelequelesardevere-
parar.Naqueloutro- emqueo objetojurídicotuteladonamaior
partedasvezesé indisponívele imaterial- a reparaçãod dano
lIex-delicto"peloagentetorna-seimpraticávelquandonãoinviá-
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queza e jóias diante de público de reconhecidamiséria;ou ainda,
por uso de traje provocante ou sumário em ambientepropício
à delinqüênciade costumes,o que pode atéexcluir a sinceridade
do dissensodavítima.).2 .
Por essascircunstânciasa relação vítima/delinqüente não
pode ser irreJevantepara o direito e menosainda para o Estado.
Ao Estado de direito, com mais razão,em face da extensãodo
princípio da legalidadenão pode ser estranhaessadupla aparên-
cia do crime. Pelo lado do agentee todas as teorias da pena ou
pelo lado da vítima e as crescentesafirmaçõespela reparação
total, vê-se que a análise dessarelação constitui matéria abso-
lutamente obrigatória em qualquer tema que a contenhaou su-
ponha.
Não é extraordinária, aliás, a previsãoda reparaçãopatri-
monial diretamente pelo réu dos danos lIex-delicto" conforme
consta da legislaçãocivil (Código Civil, art. 159 c/c arts. 1518 e
1525).
Disso verte a idéia básicade que ao dano se impõe repara-
ção, seja ele de responsabilidadedo agentesejade responsabili-
dade residual de outrem. I: possível, então, avançando-seum
ponto as argumentaçõesordinárias - isto é, raciocinando-sepelo
ângulo ou perspectivada vítima - suporquenãqpodepor prin-
cípio ficar irreparado o dano derivado de crime. Se o agente
não tem capacidadepatrimonial para repor o prejuízo davítima
ou seuequivalente,ou seo agenteé desconhecidoou inidentifica-
do, daí não sepode seguirlogicamentea irreparabilidadedefiniti-
va do dito dano.
Há que se reconstruir a teoria da reparaçãonão mais pelo
lado do agentemas pelo da vítima ou lesado,como, aliás,aguda-
mente fizeram Celso Antonio Bandeira de Melto (Ato.. p. 143/
144) com respeitoà responsabilidadedo Estadopor ato próprio,
Paul Duez (Traité. . , p. 432) ao abordarateoriado riscoadmi-
nistrativocomorazãoda responsabilidadeo Estado,e F. P.
Bénoit(Le Droit . . , p. 692)quandobuscaosfundamentosda
responsabilidadedo Estado.
Essa mesmaperspectivapode ser aproveitadapara a cons-
I
r
( 2) -v. a excelentedissertaçãoUAvítimaemfacedodireitopenalpositivo",Eros
Gradowski,preleçãoapresentadao10.CongressoBrasileirodeCriminologia
emLondrinaPR de21a 27 deoutubrode1973,comreferênciabibliográfica










Bénoit(op. loc. cit.) afirmaa origempenaldaresponsabilidade
civil, postoqueprimitivamenteseprocuravacastigarfisicamen-
te o culpadoe autordo dano(exemplosfrisantesãoa Leidas
DozeTábuas;o CódigoHamurabi;eoscostumestribaisemgeral).




faz Duez (Traité. . , p. 428)conferindoentãosignificativa che-
gaaoraciocíniooraexposto.
Assim,sea imprudentevítimade atropelamentoou a de











Daí porquenosreflexose efeitospatrimoniaisda relação
delinqüente/vítimaacabapor searrastartambémo Estadoe se






A ressalvaqueé precisotersempreà mãoédequeadespeito
dasidênticasraízesinexistesimetriaabsolutaentrea anatomia
do ilícito penale a do ilícitocivil,demodoqueo queé penal-
mentelícito nemsempreo é fora dessesdomínios(Magalhães
Noronha,op.cit.,p.42).A responsabilidadepordanodecorrente
de crimenemsempreo é por causado delitosenãoporcausa
civil subjacenteou imersano fatocriminos03.
( 3) - A responsabilidadepenalépessoale nãopassadapessoadoréu.oqueéprin-
cípioconstitucionalinconteste,conformeo dispostonoart.153§ 13CF.
---u --- ----
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C) A QUEST AO DA RESPONSAB ILIDADE.
1. O PRINCIPIO DO RESfDUO
Deacordocomo dispostonoarte39,Vli, da Lei7210,de






Reversamente,tem a vítima direitodepleitearreparação













de do Estadopor crimespodederivardecondutado próprio
Estado,omissivaou comissiva,por razãoentãodeculpaoufalta
deserviç06ou porcausaindependenter sidualcomoemergência
( 4) - ~precisoreler,nessesentido,trabalhodeBarbosaMoreira(EstudosemHo-




( 5) - Excelentecoletâneadetrabalhossobreaquestãocombibliografiaajurispru-
dênciaencontra-seemlivrocomessetítulosoba coordenaçãodaprof.Ada
PelegriniGrinover,MaxLimonad,1984.
( 6) - "fautedu service"- a despeitodatraduçãocorrentesignificara faltapor











a dareparaçãodosdanosdecorrentesdo crime.O processojudi-
cialporsuavezpassaa ter relevânciapolítica(KazuoWatanabe,
inTutela. . . ,p 97)que,a 'contrariosensu',jáapontaraBarbosa




2.A NOVA MANEIRA DE PENSAR
O discursosobrea responsabilidadeo Estadopelosatosou
fatoscriminososdeterceirosconhecidosou desconhecidoséum
passosignificativonessesentidoe podetornarsemdúvidamais

















regimes.V. aindaCanotilho,J J Gomes,O ProblemadaResponsabilidadedo
Estadopor Actoslícitos.Almedina,Coimbra,1974,p. 244;e Duez,Paul,
TraitédeDroitAdministratíf,p.435,estejustificandohistóricamenteateoria
doriscocomoproteçãodapropriedadeparticular.
( 8)- v.nota2.Daía aftrmação(FigueiredoDias,Jorgede.,DireitoProc.Penal,
p.572)"dequea defesa. . dosdireitoscivisdavítimatemdeservistacomo
umatarefapúblicà.A Comunidadeé co-responsáveldoscrimesqueabalam
osseusfundamentos".
( 9) -v. anotável'Apresentação'd autorno"SobreoModoCapitalistadePensar",
Hucitec,SP,1982,deJoãodeSouzaMartins,daUniversidadeSãoPaulo,




- --_u n un-






nizame nãoa partirdaorganizaçãoqueelesmanifestamll, tudo
porque"1'Etatest,à causedesjuristes,tou jourspensécomme
'au delà'du systemesocialbourgeois:il fautaujourd'huicom-
prendequ'ilestcesysteme"12.Sistema,diga-se,emqueasrela-
çõesde poderpolítico sãoinerentesa todasasoutrasrelações
familiares,escolares,econômicas,culturais13.
Enfim, o Estadonãoé umainstituição'na'sociedade;é





























Madrid,1979,capitulos4 e 5, traduçãoparao espanholdeLuizRodrigues
Ramos.
It
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. Comefeito,tirantealgumashipótesesemqueosdanosso-
fridosporterceirosemrazãodeatoscriminososãodecorrentes
do liamenecessárioentrea condutado Estado,doagentecausa-
dor e o dano,e derivamda culpaadministrativa(éo caso,por
exemploreferidoporCelsoAntonioBandeiradeMello,Ato. . . ,
p. 147,emque"agentespoliciaisrelapsosassistiramaocorrência









bilidadedo Estadoporato ilícito (culpa)oulícito (sacrifícioou
danoanormal);nãotodavianoquerespeitaà responsabilidadeo
Estadopor ato delituosode terceiros(foraa hipóteseculposa)




Le Droit. . . , p. 692).E quemdáa indicaçãomaisinteligente
deleséo notávelAguiarDiasemnotasaoexcelente"Responsabi-
lidadeCivildo Estado"deAmaroCavalcanti(Borsoi,Rio, 1957,





premoTribunalFederal(acdo STF de12.4.43eAc.doSTF de
2.2.43,entreoutros),o autorfoi recolhendopelahistóriajudiciá-
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Civil ou regrase princípiosadministrativos)a responsabilidade




ticos queem maiorou menorgraudestruiramou danificarar:npa-
trimônio particular. Em tais hipóteses,e pendularmente17,o
SupremoTribunal Federalora reconheceua culpa na falta de
atuaçãodo Estadoora isentou-ode responsabilidadetendo-as
por atosde guerraou emvirtudede ausênciadeculpapor força
maior.
Nos casosemqueadmitiua reparaçãoestãoincluidos,alguns
em que foi atribuidaa responsabilidadeao Estadopor culpada
inoperânciado serviçopúblicoe outrosem queadmitiuo risco,
talvez(comopareceter sido noscasosdecorrentesdaRevolução
de 30) por reconhecimentodaincapacidadedeavaliaçãodaculpa
dos agentesda ordemou pelaabsolutaimpossibilidadede de-
monstraçãodo nexo decausalidade18.
E:verdade,no entanto, que deveo Estadopermaneceraten-
to, ou seja, o agentepúblico tem a obrigaçãofuncional de estar
vigilante porque o exercício da competêncianão é um privilégio
mas um dever (Duez, Traité, p. 424) e a inaçãomesmonão cons-
tituindo ilegalidadeestrita pode gerar responsabilidade(Duez,
op. loc. cit.).
Essa vigilância, segundoo tratadista,diz respeitoentre ou-
tros aospresos,alienados,militares,condenadose alunosou estu-





(17) - v. os interessantescasosanotadospelo Ministro Filadelfo de Azevedo nos
Acórdãos acimareferidos relativos ao bombardeio criminoso de Manaus
(1910)por oficiais revoltadosou ao bombardeioda Bahia em 1912,ou ainda
aos danos àspropriedadescausadospelas lutas do Contestado,engendrando
toda uma discussãosobreatos de guerraou de preparaçãodelae força maior.
Quanto aessaúltima aplicou~eo princípio paraexcluira indenização
nos casos da revoluçãode 1924 e do levantedo Forte de Copacabanaem
1922. Em 1930, por danoscausadospela revolução,virtualmentetodas as
decisões favoreceramos lesados, confirmando a tese objetiva. V. também
FranciscoCampos,Pareceres,p. 235.
(18) - V. Canotilho, op. citop. 242 e ss. em especiale comentáriosobreos "Arrêts
Lecomte et Daramy", p. 247/8 e sobrea teoriada 'fautelourde'única a auto-
rizar então a responsabilidadedo Estado nos acidentescom a polícia. A
observaçãotem a suarazãode ser no fato da gradaçãoda atuaçãopolicial na
perseguiçãopropor e revelarexclusãode culpaqueno entantonãoexclui a res-
ponsabilidadepor risco como sevem admitindomodernamente.
(19) - Mesmo a falta pessoal "détâchable"pode por em relêvo a 'falta do serviço.
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no, masBénoit(Le Droit, p. 690, item1248)vêaí umalIilhotaU
de resistênciaà teoria da culpa af.irmando(como Canotilho, v.
notasupra)queháaí riscoadministrativoeabandonodarespon-
sabilidade subjetiva20.
O mesmosepodedizercom relaçãoà vizinhançade locais
ou atividadesperigosos21situaçõesemque,a despeitoda possí-
vel falta de serviço,tem sido adotadaa responsabilidadepelo
riscoadministrativo.
A questãoda imputaçãonecessáriado danoà atuaçãode
uma pessoapública,como dado essencialà reparaçãoanotadapor
exemplopor Rivero (Dir. Adm., p. 317), por essasrazõesnão
pode ser supostaou impostade maneiraabsoluta,mesmoque
as hipótesesreferidaspelo famoso professorda Universidade
de Paris como de responsabilidade'sansfaute'e aquelaspara
'além do risco' conservemsemprea exigênciaelementarda
relaçãodecausacoma atividadepúblicadiretaou indiretamente
ou com situaçõespor estacriadas.I: que Rivero (Dir. Adm.,
p. 327/8)duvidadaevoluçãoparaa responsabilidadesemcuIpa
como regracomum,pelomenoscombaseno ConselhodeEstado
da França,que sempreresistiuà idéiadesocializaçãointegraldos
danosderivadosdaaçãoadministrativa(Duez,op.cit., p. 434).
A inclinaçãogeralda doutrinapuxa paraas vertentesda
responsabilidadesemculpa como obra da expansãodo Estado,
masnãocedemaisdo quea exigênciadeumamínimarelaçãoda
causacom a açãodo Estado.Isto é, nadoutrina(no casolarga-
menteinduzidapelajurisprudênciaà falta de texto positivo) se
exigesempre,pelomenos,umarelaçãode causae efeitoentreo
danoindenizáveleaaçãodo Estad022.
(20) -v. Rivero, Jean. Direito Administrativo,Almedina,Coimbra1981,p. 349,
no mesmosentidocommuitaclarezae pertinénciadividindoa hipótesede
culpa(semprepossível)daqueladerisco.
(21)-Além de Duez (Traité,p. 439/441),v. tambémBénoit(Le Droit p. 681),Ca-
notilho(O problema. p. 252)e CelsoAntonio(Ato. . , p. 151).V. porém




(22) - Deixa-sedeliberadamented dissertarsobreosprincípiosdo sacrifício,igual-
dade,anormalidadee outrosbásicosnaconstruçãodo conceitodedanoinde-
nizávelsemtodaviaignorá-Ioscomofundantesdateoriadaresponsabilidade
do Estado. ~que para os limites destetrabalho e especialmentedentro do
objeto do estudo,aparentemente,torna-sepossívelter a ousadiade passarao
largo de tais questões.Embora não os utilizando diretamentedeve-sedeixar
claroquesemprehá quesetê-Iosemmira.
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da vítima,peloladodo sujeitoquesofreo danoinjustificável
sobtodososmodosdever.E dizer,noqueserelacionaàativida-
de públicasempreo interessepúblicoestáa justificaro danoa
propriedade o direitoa tolerá-Ioemfacedo bemcomum.No
crime,porém,nadaemmomentoalgumpodetolerarsuaexistên-
cia,tornando-serazoávelpor issoafirmarquea posiçãodoEsta-











(23) - 'culpadevítima'é o fato queexcluia causalidadentrea atividadeoficial
e o ato danoso(v.AguiarDias,J., emmatériapublicadano InformativoSe-
manal34 de 26.8.84daADV - AdvocaciaDinâmica,do CentrodeEstudos
Superiores~OAD).
(24) - FranciscoCamposnessaúltimahipótesevê casode culpada administração
por faltadeinvestigaçãoexitosa(Pareceresp. 235/6).
(25) - Veja-se,por exemplo,a discussãodo "pretiumdoloris"bemreportadapor
JeanRivero,Op.citop. 315/317.
u -- u-- u u u _u









prejuízoa Comunae o Estado,semprovaalgumadaculpa,quer
dosagentespúblicosquerdosdesordeiros,porqueháaí umprin-
cípioderiscosocial.




Nos casosde fugasdepresosou alienadosquevenhama
causardanosprocurou-sever responsabilidadeo Estadopor
situaçãocriada(cfr.C. A. BandeiradeMello.O ato.., p.151),
dita de riscodevizinhançae de serviçoespecialmentep rigoso
(a jurisprudênciatendepor issoa tolerar-lhea reparação,afrou-
xandoacríticadospressupostos).
Pareceporémacertado pontodevistadeWaline,referido
















dadeCivildoEstado,p. 635/639e733)eC. A. BandeiradeMello(Ato.. ,
p.171,semreferência)paraasmaismodernas.













Cavalcanti,ResponsabilidadeCivil do Estado,Tomo11,p. 721e
ss.)na obrada ResponsabilidadeCivil (Tomo11,p.625).Dizo
mestre,verbis:
"Avançaratéàcomposiçãodosdanosresultantesdaativida-
de criminosade particularesé, por enquanto,prematuro,
emborasejalícito prevera evolução,lôgicamenteendereça-
da a esseponto,daresponsabilidadecivildo Estado.Nisto
fazemcrerasconquistas,cadavezmaisanimadoras,daidéia
desolidariedade,tãoprofundamenteimpressanocampoda
assistênciasocial.. . ." (grifei)





e háo direitodo cidadãoà incolumidade(v.AguiarDias,op.cito
p. 626).Nãoprevalecemportantoafirmaçõescomoa deCelso
Antonio(Ato. . , p. 147)dequeo Estadonãopodesererigido
emseguradoruniversal.Essaobjeçãofoi reproduzidapor Pedro
(27)- As referênciasa igualdade,sacrifícioa anormaliadequedaquipordiantesefi-
zeremdevemguardara necessáriarelaçãocoma 'fatio'dateoriadaresponsa-
bilidadeoraesboçada.
(28) - EdgarddeMouraBittencourt(Vítima,e.u.d.,2a.ed.,1978,SP,p. 115/122)
comentaprovidênciase iniciativaspelasquaiso direitofrancês(hámençãoà
lei de 31.12.51)já contémdisposiçõesno sentidodegarantiràvítimaainde-
nizaçãonoscasosdelesãocorporalcausadaporacidentedetrânsitoemqueo
responsávelsejadesconhecidou insolvável.Emboraa enti~adequeindenize
nãosejao Estadomasum fundodegarantiarevela-sea importânciadofenô-
meno,desdeo ponto devistae perspectivadavítima.Aliás,noprefácioda
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Lessa(citadopor AguiarDiasem notasa AmaraCavalcanti,
p. 727) paradestruí-Ia comvantageminconteste.Comefeito,
o grandeministroobservouque"a sucedertal coisa,o fatosó




notilho(OProblema.. , p. 258)paraquemporviadoapeloou
invocaçãodo princípio da solidariedadesocial,da igualdade
peranteencargospúblicose atémesmodo conceitode 'perigo
geral'chega-seao "princípioda socialidade"(ou 'Sozialstaat-
prinzip').Semelhanteconstruçãoreferidacomo relacionadaà
responsábilidadeo Estadopor danosdeguerra,calhaà perf~i-
ção comofundamentocapazdejustificartambéma reparação













Comoa responsabilidadeé sançãoparao direitoviolado








(29) - Canotilho,J. J. Gomes,op.eit.,p.258.
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tória, limitadaapenaspelascircunstânciasdo delitoe extensão
do danoconversívelemindenização,cabeàjurisdiçãoadecreta-
çãodaresponsabilidadee a declaraçãodeseuvalorporprovoca-
çãoe exercíciodo direitodeaçãocontrao Estado(federado,no
casobrasileiro)queé quemtemo encargodaordempública30
eo deverdegarantira incolumidadedocidadão.
Ressalva-sea responsabilidadeo Estado( a União),por
certo,noscasosemquesoba 'ordempública'alojarem-sehipó-
tesesde crimecontraa "ordempolítica" ou "democrática",
tambémlesivosao cidadãoe não diretamentecausadospelo
Estadoouseuagente.
I
(30) - Para completoexamedo conceitode 'ordempública'e suadimensão,por
. exemplo,consultarSilva,JoséAfonso da(A aplicabilidadedasNormasConsti-
tucionais,RT, SP,1982,2aoedição.p.96/99,especialmentedopontodevista
constitucionalqueaquinosinteressa.
--- - --- - ---- - - -- u- -- --
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